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(b）短期取得時効の成立を主張する者が所有者から所有権を取得した場合
（承前）
（ウ）二重譲渡
例えば，ある不動産の所有者である甲が不動産を乙に対して売り渡し，かっ
引き渡した後に，同一の不動産を丙に対して二重に譲渡したとしよう。公示制
度を定めた1855年3月23日の法律によれば，譲受人間の優劣は公示手続の先後
にしたがって決定されるO 先に丙が公示手続を行ったとすると，丙は乙に対し
て所有物返還訴権を行使できるO では，乙は甲乙聞の売買契約を正権原とした
短期取得時効を主張できるのだろうか。
(b) （ア）で取り上げた【83】判決では，占有者の前主が所有者であるこ
とから，短期取得時効の成立が否定された。つまり，占有者が短期取得時効に
よる所有権の取得を主張する場合，占有者が無権利者から不動産を取得したこ
と（以下では前主の無権利要件と略す）が短期取得時効の成立要件である。フ
ランス民法典制定後の学説も同様に解する lo
二重譲渡の譲受人は，所有者から不動産を取得した者であるらそれゆえ，
前主の無権利要件を満たしていないように思われる。しかし，フランスの裁判
例は，二重譲渡の譲受人が公示手続を経ることなく占有を継続している場合に
も，短期取得時効の成立を認めている。
【21-1】破段院民事第一部1939年 8月 1日判決 CD.C 1941. 91 note 
Radouant; S 1940. 1. 38; RTD civ 1940.111.) 
事案地下室付きの不動産をAはBから相続した。 1908年10月，この地下室付
きの不動産はXに対して売り渡され， Xの所有権取得が公示された。同年
11月， Aは地下室のみをYに対して売り渡した。 XはYに対して地下室の
明渡を請求した。 Yは， AY聞の売買契約を正権原とした短期取得時効の
抗弁を提出した。原審は， Yは本件地下室を無権利者から取得したので，
AY聞の取得権原は正権原になるとして， Xの請求を棄却した。 Xより上
告。 Xは， XもYも同一の前主からの取得者であり，原審の判断には誤り
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があると主張した。
判旨 上告棄却「1855年3月23日の法律1条および3条によれば，不動産所有
権を第三者に対抗するためには，所有者が不動産取得権原を公示しなけれ
ばならなL'oただ，排他的な権原を主張する同ーの前主からの取得者聞の
紛争を解決することが1855年3月23日の法律の目的である。それゆえ，前
主が同一でない取得権原， もしくは取得時効によって所有権を取得した者
に対して，先に公示をした所有権取得者は1855年3月23日の法律によって
保護されなL1。この時効とは，同ーの前主から取得したか否かにかかわら
ず，所有権を取得させる性質を有する。」
この判決は，二重譲渡の事案では，前主の無権利要件が不要であることを示
している。しかし，二重譲渡の事案に限って，前主の無権利要件が問われない
理由は明らかにされていなL、。
【21-1】以後においても，フランス裁判例上，二重譲渡の譲受人が公示手
続を経ていない占有者の場合でも，短期取得時効が成立するとしている（【29】
【92】 【94】 【97】 【104】 【121】 【137】3）。ただ，近年，二重譲渡に類似し
た事案で，占有者が所有者からの取得者であることを理由に，短期取得時効が否
定されている（【162】 【164】）。しかし，【162】 【164】はともに，特別な訴
権が行使された特別な訴訟であり，所有物返還訴権が行使された所有物返還請
求訴訟ではなL、。結論を先取りしていえば，【162】 【164】で短期取得時効の
成立が否定されたのは，これらの特別な手続において，短期取得時効の主張が
不適当だからであるO
【162】破鍛院民事第3部1998年 5月27日判決 CD1998. 348; Bull. civ II. 
n。118;JCP 1998 IV 2619.) 
事案 Aは，甲地をXに対して譲渡した（譲渡時期は不明）。他方， 1955年に，
Aは，甲地の隣地である乙地をYに対して譲渡した。 Yは，甲地と乙地の
境界線を明らかにするために，専門家に境界の調査を依頼した。 Yは，そ
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の調査で明らかにされた境界線 CR ・ S•T•Uを結ぶ折れ線）に沿って塀
を設置し，今日に至るまで本件係争地を占有していた。 Xは，本件係争地
が甲地に含まれているとして， Yに対して境界確定訴訟 (actionen 
bornage）を提起した。 Yは，抗弁として短期取得時効を主張した。原審
は， Y の主張を容れて， R•S•T ・ Uを結ぶ折れ線を甲地と乙地の境界と
した。 Xより上告。
判旨 破棄差戻「短期取得時効は，占有者が権利を取得した前主の所有権の欠
倣から，正権原にしたがって善意で占有を取得した者を保護する制度であ
る。 Yは真の所有者から所有権を取得した者だから，短期取得時効は適用
されない。」
短期取得時効とは，所有者からの所有物返還訴権から善意の取得（占有）者
を保護し，完全な所有権を取得させる制度である。つまり，短期取得時効の成
否が問題になる事件とは，通常，所有物返還訴権が行使された所有物返還請求
訴訟である。
本件のXが行使した訴権は境界確定訴権である。フランス法上，境界確定訴
訟は，所有物返還請求訴訟と区別されている 40 境界確定訴訟における裁判官
は，関係資料（document），占有状況，不動産の状態や隣接地の地形等の証
拠を総合的に考慮して，境界を定めることができる 50 それゆえ短期取得時効
の成否は境界の確定に影響を及ぼさなし、。したがって，本件の破投院が短期取
得時効の成立を否定した理由は，境界確定訴訟の性質にある。
【164】破段院民事第3部2000年12月13日判決 CD2001. IR 283; Bull.civ II. 
n° 192.) 
事案 AはXに対して本件土地を売り渡した。 Xは，本件土地の所有権取得後，
本件土地を 2つに分割した。だが，測量証書が提出されなかったので，公
示手続きをとることができなかった 60 Aの死後，本件土地は競売され，
Yがこれを取得した。 Xは，短期取得時効の要件を満たしていることを理
由に， Yに対して本件土地の返還（restituer）を請求した。原審は，「譲
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渡人が所有者か否かは重要でないので， AX聞の所有権移転を証明する証
書が正権原となる」と判断し，短期取得時効の成立を認めた。 Yより上告。
判旨 破棄差戻「短期取得時効の成立要件である正権原とは，所有者でない者
との間で締結した所有権移転行為である」
先に述べたように，短期取得時効の成否が問題になる事件とは，所有物返還
訴権が行使された所有物返還請求訴訟である。その場合，不動産の「返還」を
意味する言葉として，通常，「revendiquer」が用いられるO
しかし，｛本件では「restituer」が用いられている。「restituer」は，通常，
無効訴権や解除訴権による返還を指す言葉である 70 本件は，不動産がYに対
して競売された事案であるから，競売に関する特別な手続にしたがう。債務者
の所有していない不動産が差押えられ，競売判決によって競落人にその不動産
が譲渡された場合，不動産の真の所有者は競売判決を取消しへ不動産を取り
戻すことができる 90
したがって，本件は，競売取消訴訟であって，所有物返還訴訟でなかったと
推測することができるO 短期取得時効は所有物返還訴訟において用いられる制
度であるから，本件での攻撃防御方法としては不適切である九本件で破段院
が短期取得時効の成立を否定したのは，短期取得時効の主張が競売取消訴訟に
おいて不適当だからであろう llo
( 2）短期取得時効と契約法の関係
(a）例えば，甲の所有する不動産が，甲から乙，乙から丙へと転売された
が，甲乙間の契約が無効であったとしよう。甲の不動産が乙の占有にとどまる
場合，甲乙間には契約関係があるので，甲は乙に対して契約法上の訴権（無効
訴権）を行使できる。だが，甲の不動産を丙が占有している場合，甲丙聞には
契約関係がないので，甲は丙に対して所有物返還訴権を行使するほかない九
甲乙問の契約が遡及的に無効になれば，丙は無権利者から所有権を取得したこ
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とになる。したがって，フランス民法典制定後の学説は，丙に短期取得時効の
成立を認める。
1825年のパリ控訴院の判決も丙に短期取得時効の成立を認めている
（【4】 13）。それ以降の判決も同様である（【7】 【9】 【10] 【13】 【14】
【20】【46】）。
しかし， 20世紀以降，このような事案において短期取得時効が問題になった
判決を発見できなかった。その理由としては，学説・判例における表見所有権
法理の確立があげられる九表見所有権法理とは，所有権の存在を誤信して無
権利者から所有権を取得した者に対して，完全な所有権を与える制度である。
この法理は，元々，表見相続人から所有権を取得した者を保護する法理であっ
た。しかし，甲の所有する不動産が甲から乙，乙から丙に譲渡された後に，甲
乙聞の契約の無効が主張された場合でも，丙は表見所有権法理によって保護さ
れると今日では考えられている。短期取得時効と異なり，表見所有権法理では，
10年または20年の占有継続が不要である。
ただ，表見所有権法理が成立するためには，この場合の丙は，甲乙聞の取消
原因につき善意でかつ，不可避的な (invincible）錯誤に陥っていなければな
らなし、。また，乙丙聞の法律行為は有償でなければならなし、 150 
(b）例えば，甲の所有する不動産を乙が無断で丙に売り渡した場合，甲は丙
に対して所有物返還訴権を行使できる。ただ，乙丙聞の契約が絶対的無効な契
約であれば，甲は乙に対して契約法上の訴権である無効訴権を行使できる。フ
ランス民法典制定後の学説は，甲の行使する訴権の性質に着目し，甲が丙に対
して行使できる訴権が契約法上の訴権（無効訴権）ならば，丙に短期取得時効
は成立しないとしている。
フランス裁判例も同様の立場をとるヘ乙丙聞の取引が無権代理の場合
（【84】），甲は丙に対して無効訴権を行使できるので，丙に短期取得時効は成
立しなし 1。また，乙丙間の贈与契約が方式違背により無効な場合（【93】），
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方式違背は絶対的無効であるから 17，甲は丙に対して無効訴権を行使できるの
で，丙に短期取得時効は成立しなL可。
【84】破投院予審部1927年 1月5日判決（DH1927. 66) 
事案 A修道会（congregation）が解散し， Xはその清算管理人であった。
A修道会の代表者（prete-nom）であったBは， A修道会が解散したに
もかかわらず， A修道会が所有する不動産をCに対して売り渡した。 C
はこの不動産の所有権をYに譲渡した。 Xは， BC聞の売買契約は無効
であるとして， Yに対して不動産の返還を請求した。他方Yは， BC問
の売買契約を正権原として短期取得時効が成立していると主張した。原
審はXの請求を認容， Yより上告。
判旨 上告棄却 「修道会の清算開始後になされたBC聞の売買契約は，違
法で‘かっ絶対的無効で・ある。」「このような契約は短期取得時効の成立要
件である正権原にあたらない。」
(c）例えば，甲の所有する不動産が差し押さえられ，乙に売却する競売判
決がなされたとしよう。所有権の帰属を確認する判決と異なり，競売判決は，
競落人に対して所有権を移転させる権原（titrede propriete）である 180 競
売判決の時点で競落人に所有権が移転するが，競落人は代金支払い義務を負う
にとどまり，競売判決時に代金を完済する必要はなし、 190 それゆえ，乙は直ち
に不動産を丙に対して転売できる。乙が代金支払わない場合，甲に対して空売
り訴権が与えられる。空売り訴権とは，競売判決を解除する訴権である。空売
り訴権によって競売判決が解除されたならば，甲は転得者に対して所有物返還
訴権を行使できる 200
また，甲の不動産に対して無効な差押がなされたならば，甲は差押無効訴訟
を提起できる。だが，無効判決が確定する前に競売が実行されたなら，差押の
無効を命ずる判決が確定した後，甲は競落人である乙に対して所有物返還訴権
を行使しなければならなL'o 
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つまり，フランスの不動産競売制度によれば，所有者は（ア）競落人からの
転得者に対して，所有物返還訴権を行使できる（以下では「転得者型事件」と
呼ぶ）。また，（イ）競落人に対しても所有物返還訴権を行使できる（以下では，
「競落人型事件」と呼ぶ）。この場合の転得者や競落人に短期取得時効を認める
べきか否かが，裁判例で争われた。
（ア）転得者型事件
19世紀の裁判例では，空売り訴権による解除の遡及効を認めていなかった。
そのため， 19世紀初頭の控訴院判決では，転得者は所有者からの取得者である
から前主の無権利要件が充足されないとして，短期取得時効の成立が否定され
ていた（【11】 【13】）。そこで， 19世紀半ば以降，短期取得時効の抵当権消
滅効によって，転得者が保護されていた（【37]21）。
しかし，今日では，競売の解除の効果は遡及的無効と解されているへした
がって，通常の私人間の取引と同様に，転得者は短期取得時効の所有権取得効
によって保護されることになるO ただ， 20世紀以降，転得者型事件で短期取得
時効の成立が問題となった判決を発見できなかった。おそらく，（a）と同様，
表見所有権法理の確立がその理由であろう。
（イ）競落人型事件
所有者は差押無効訴権によって差押無効判決を得た後，競落人に対して所有
物返還訴権を行使できる。ただ，所有者が競落人に対して行使する訴権は所有
物返還訴権であるから，短期取得時効の成立を認める余地がある（後掲【146】
も短期取得時効が成立する可能性自体は否定していなしすヘ
（ウ）権利行使不可能の法理
（ア）（イ）のとおり，破段院は競落人・転得者に短期取得時効の成立を認
める。しかし， 1880年にいたって，破段院は新たな法理を見いだした。ローマ
法諺である「訴訟行為をなしえざる者に対して時効は進行せず（Contranon 
valentem agere non currit praescriptio）」（以下では権利行使不可能の法理
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と略す）を根拠とした時効の停止である（【58】）。
【58】破段院民事部1880年 1月20日判決（DP.1880. I. 65.) 
事案 Aの妻であるx，とA夫妻の子X2は， Aの所有する複数の不動産（以
下では本件不動産と略す）を相続した。その後，本件不動産は競売にか
けられ， Bが競落した。一度配当が決定したが， Aの祖父であるCの相
続財産の分割が未確定だったので，分割が確定するまで配当を停止する
判決がなされた。しかし， 1869年にBが競売代金不払いのまま支払不能
に陥った。その時，本件不動産はすでにYl～3に転売されていた。法定
抵当権を有するXlとX2と約定抵当権者である x3は， Yらに対して抵
当権に基っーく代金の支払い，または占有の放棄を請求した 240 yらは，
抗弁として，短期取得時効の成立を主張した。第一審ではXらの請求が
認容された。しかし，原審は短期取得時効の成立を認めた。そこで， X
らは，配当が終結するまで訴訟に訴えることが不可能であった
(impossibilite d’agir）として，上告した。
判旨 上告棄却 「配当手続の中断を解除するために，分割の実現を促進し，
また，競落人に対して代金の寄託を求めることで，」「短期取得時効の成
立を妨げるために必要な期間内に， XはYに対して訴訟を提起できる立
場にあった」
ただ，【58】は本件のXらが権利を行使できたとして，短期取得時効の停止
を認めなかった。確かに，本件のXらは，相続財産の分割を迅速に進める事で，
短期取得時効を中断できた。また，競売代金の弁済を受けるための別制度（供
託）が法律上認められていた。つまり，権利行使不可能の法理は，不可抗力の
場合や，法律上別の制度を利用できない場合にしか適用されないことになる。
【146】は，この旨を明らかにしている。
【146】破殻院民事第3部1979年2月13日判決（Bull.civ. II. n。37.)
事案 1964年に， AはXが所有する不動産を差し押さえ，その土地を競売し
た。 Yは本件土地を競売により買い受けた。しかし， Xは差押の無効を
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主張し 25, 1973年にリヨン控訴院はXの請求を認容し，差押無効判決が
確定した。そこで， XはYに対して本件土地の返還を請求した。 Yは抗
弁として短期取得時効の成立を主張した。差押無効判決を得るまでXが
Yに対して所有物返還訴権を行使することは不可能だったから，権利行
使不能の法理が適用され，短期取得時効の進行が差押無効判決まで停止
している，とXは再抗弁を主張した。原審は，次のような理由からYの
抗弁を排斥した。法律・約定・不可抗力によって訴訟の提起が絶対的に
不可能であった者に対して時効は進行しなL、。差押無効判決によって差
押が無効になるまで， XはYに対して所有物返還訴権を行使できない，
とO Yより上告。
判旨 上告棄却「1973年のリヨン控訴院判決によって差押が解除され，その
結果，競売が無効になるまで，本件係争地を占有している競落人に対し
てXは所有物返還訴権を行使できなかった。したがって， Xがその判決
まで競落人の占有下にある本件土地を返還請求することはできなかった
ことを，原審は正確に考慮、し，それに基つ守き， Yによって援用された時
効は1973年の判決の日まで停止していたと正当に判示しているO 以上の
理由から，原審の判断は正当である。」
破段院によれば， Xは，差押無効判決が確定した後でしか， Yに対して所有
物返還訴権を行使できなし、。すなわち， XからYに対する所有物返還訴権の行
使はフランス競売法によって制限されている。したがって， Xは法律によって
権利行使できない者にあたるので時効の停止が認められたといえる。
(d）短期取得時効と相続法の関係
自由分を越えた贈与又は遺贈を受けた受贈者に対して遺留分権利者が遺留分
減殺訴権を行使する場合，フランス民法典制定後の学説によれば，受贈者が贈
与又は遺贈の時点から10年以上占有を継続していたとしても，受贈者に短期取
得時効は成立しなL1。ただ，遺留分権利者といえども，受贈者からの転得者に
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対して遺留分減殺訴権を行使できず，所有物返還訴権しか行使できなL、。それ
ゆえ，受贈者からの転得者は短期取得時効を主張できるO
フランス裁判例でも，受贈者は短期取得時効によって保護されない（【138】
【150】）。ただ，受贈者からの転得者が短期取得時効を主張した裁判例は発見
できなかった。
【138】破段院民事第 1部1976年12月7日判決（Bull.civ. I. no 388.) 
事案 1940年に， Aはその子であるYに対して本件土地を贈与した。 1953年
にAが死亡し相続が開始した。 Aの相続人は， XとYとBの代襲相続人
Cの3人であった。 XはYに対して， Aの生前にYに贈与された本件土
地の遺留分の減殺訴権を行使した。 Yは抗弁として， AY間の贈与契約
を正権原とした短期取得時効を主張した。原審はXの請求を認容， Yよ
り上告。
判旨 上告棄却「短期取得時効は正権原かっ善意で、取得した者を前主の無権
利から保護する制度である。したがって，自由分を越えた贈与によって
利益を受けた者に対して行使される遺留分減殺訴権には，短期取得時効
の適用がな~＼。贈与分配26を除いて，遺留分減殺訴権は，贈与者の死亡
時から30年経過した場合にのみ時効消滅する。」
（二）短期取得時効の完成による抵当権の消滅
1804年に制定されたフランス民法典によれば，不動産の売買契約や法定抵当権
は公示制度の対象で、なかった。しかし，公示制度について定めた1855年3月23日
の法律によって，不動産の売買契約や法定抵当権も公示制度の対象となった。
この1855年は，短期取得時効の抵当権消滅効に関する裁判例の分岐点でもあ
るO 通常，短期取得時効の成立による抵当権の消滅が問題になるのは，既に抵
当権の設定された不動産が抵当権の存在を知らない者に対して譲渡された事案
である。 1855年以前，多くの判決で，このような事案に対する短期取得時効の
成否が問題になった（【 2】 【6】 【8】 【12】 【19】 【21】 【22】 【27】
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【32】）。だが， 1855年以降， 3つの判決しか発見できなかった（【56】 【57】
【74-1】）。また，後者はいずれもフランス民法2257条の適用によって短期取
得時効を否定した判決であった。そこで，以下では (1)1855年以前の裁判例
の展開と（2)1855年以降の裁判例の展開に分けて検討するO
(1) 1855年以前の判例の展開
(a）抵当権の公示と占有者の悪意
占有者が短期取得時効の成立による抵当権の消滅を主張する場合，占有者の
善意とは既に設定された抵当権の存在を占有者が知らないことをいう。ただ，
フランス民法典2166条によって，約定抵当権は公示しなければならないヘ裁
判例では，この約定抵当権の公示から占有者の悪意を推定して良いのかが問題
になった。
【19】リオム控訴院1837年4月19日判決（S1839. I. 381.) 
事案 XはAの債権者であり， Aの所有する不動産にX名義の抵当権を設定
した。 AはYに抵当不動産を売り渡し， YはAY間の売買契約を公示し
た。 AY問の売買契約の公示から10年以上経過した後， Xは抵当権を実
行した。 Yは，抗弁として，短期取得時効の完成による抵当権の消滅を
主張した。第一審はXの請求を認容した。 Yより控訴。
判旨 控訴認容「占有者の悪意は推定されないので，それを争うものが占有
者の悪意を証明しなくてはならなL'o抵当権の登記は悪意を証明するの
に十分ではない。」「もし抵当権の登記によって占有者が悪意になるのな
らば，短期取得時効の完成による抵当権の消滅を定めたフランス民法典
2180条の利益を第三取得者は得られなくなる。」
リオム控訴院が正当にも述べるように，公示制度によって占有者の悪意が推
定されるなら，抵当権を消滅させる短期取得時効が成立する余地はなくなる。
つまり，抵当権の公示による占有者の悪意の推定という問題は，公示制度と短
期取得時効制度のどちらを優越させるべきかという問題でもある。多くの判決
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では，抵当権の公示では占有者の悪意が推定されないとしている（【 2】
【6】 【12】 【19】28）。したがって，裁判例上，短期取得時効の公示制度に
対する優越が認められているといえよう 290
(b）短期取得時効によって消滅する抵当権
1855年3月23日の法律が制定されるまで，法定抵当権は公示する必要がなかっ
たので，法定抵当権の存在を知らずに不動産を取得する可能性が高い。それゆ
え，短期取得時効による法定抵当権の消滅が問題になった事案が多いようにも
思われる。
しかし，多くの裁判例では，短期取得時効によって消滅した抵当権が法定抵
当権か否か明らかにされていない（唯一この点に言及するのが【32】 （配偶者
の法定抵当権）である）。また， 【2】 【6】 【12】で消滅が問題になった抵
当権は公示された抵当権であるO 法定抵当権は公示が不要であるから，これら
の抵当権は法定抵当権以外の抵当権だったと考えられるO それゆえ，短期取得
時効によって消滅される抵当権の多くが法定抵当権であったとはいえなL'o 
( 2) 1855年以降の判例の展開
1855年以降，短期取得時効の成立による抵当権の消滅が主張された事件は，
大幅に減少している（【56】 【57】 （【57】判決は【56】の上告審である）
【74-1】）。
その理由として 2つ考えられるO まず， 1855年の公示制度改正である。これ
によって，法定抵当権も公示しなければならなくなった。不動産の取得者は法
定抵当権の存否を容易に調査できるようになり，法定抵当権の設定された不動
産を取得する可能性が減少したと考えられる。次に，公証人による簡便な抵当
権消滅手続である任意的糠除の確立があげられる 300 これによって，抵当権の
設定された不動産を取得する者は，法定の糠除手続よりも容易に抵当権を消滅
できるようになった。
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(a）フランス民法典2257条の適用
フランス民法典制定後の学説は，抵当権者保護のために，抵当権確認訴権や
フランス民法典2257条の適用を認めていた。フランス民法典2257条の適用を認
めた判決は発見できた（【56】 【57】 【74 1】）が，抵当権確認訴権を承認
した判決は発見できなかった。
【57】破段院予審部1879年12月30日（DP.1880. I. 338.) 
事案 XはAとの間で金銭消費貸借契約を締結し，弁済期を1877年6月10日
と定めた。この債権の担保として， Aの所有する土地に抵当権を設定し，
抵当権を公示した。当該債務の弁済期前に， Aは本件土地をYに売り渡
した。 XはYに対して債務の弁済または占有の放棄を請求した。これに
対し， Yは，抗弁として， AY聞の売買契約を正権原とした短期取得時
効の成立を主張した。第一審はXの請求を認めた。控訴審（【56】）が
Yの控訴を棄却したため， Yより上告。
判旨 上告棄却「2257条の文言によれば，期限が到来するまで確定期限ある
債権に対する時効は進行しない。」「実際，期限が到来するまでの間，訴
権は発生していない。それゆえ，『発生せざる訴権に時効は成立せず
(Actioni non natae non praescribitur) Jを適用するのが正当である。」
「フランス民法典2180条， 2265条は，条件っき債権や期限付き債権に関
するものではないが，フランス民法典2257条に反することはできないで
あろう。」「フランス民法典2257条は，特に債権について述べているが，
一般的に適用される規定であり，かつ物権と債権という区分に拘束され
ない規定である。それゆえ，主たる債務者に適用されるのと同様に，抵
当不動産を取得した者に対しても適用される。」
本件で，破段院がフランス民法典2257条の根拠に言及したのは，その条文の
体裁に問題があったためである。
フランス民法典2257条「時効は，［以下の場合には］何ら進行しない
条件付き債権については，条件が成就するまで
担保訴権については，追奪が生じるまで
期日を有する債権については，その期日が到来するまで」
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形式的に解釈すれば，フランス民法典2257条が債権に対する消滅時効にしか
適用されないようにも読める。そこで，破投院は，フランス民法典2257条が
「発生せざる訴権に時効は成立せず」を根拠することを示し，抵当権に対する
短期取得時効に対してもこの条文が適用されることを明らかにする必要がある
と考えたのであろう。
(b）所有権譲渡後に抵当権が設定された事案
ポティエは，短期取得時効によって抵当権が消滅する事例として，抵当権の
既に設定された不動産を第三者が取得した事例を想定していた。
しかし，公示制度を定めた1855年3月23日の法律によって，抵当権の設定さ
れていない不動産を取得した者も抵当訴権にさらされることになった。例えば，
甲が所有する不動産を乙に譲渡した後，乙が公示手続をとらないのを奇貨とし
て，甲の債権者である丙がこの不動産に丙のための抵当権を設定し公示したと
しよう。この乙は売買契約の公示なくして，丙に対抗できなL、。それゆえ，丙
は乙に対して抵当訴権を行使できるO この場合の乙は，予期し得ない抵当訴権
にさらされるという意味において，抵当権の既に設定された不動産を取得した
者と同じ地位にある。したがって，二重譲渡の譲受人と同様に，乙にも短期取
得時効の抵当権消滅効を認める余地がある。
ただ，破段院は，短期取得時効の所有権取得効によって乙を保護した310 
【155】破段院民事第 3部1984年11月13日判決（Bull.civ. II. n。188.D 
1985.345 note Aubert. RTD civ 1985. 747 obs Giverdon et Sawage-
Gerost.) 
事案 1964年に， A不動産民事会社は本件土地をYに売り渡した。この売買
契約は私署証書で行われ，売買契約証書は公示されなかった。 1976年に，
Aは解散し清算が開始された。管財人（syndic)XはA会社所有の不動
産に対して，債権者団体（masse）のための法定抵当権を公示した。こ
の公示がなされた不動産の中に，本件土地が含まれていた。 1979年に，
XはYに対して法定抵当権を行使した。 Yは，抗弁として， 1974年に短
期取得時効が完成しており，この時効は公示なくして対抗可能であると
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主張した。原審はYの抗弁を容れ， Xの請求を棄却。 Xより上告。
判旨 上告棄却 「1964年の権原証書は正権原の要件を満たすので， Yは短
期取得時効によって不動産の所有権を1974年に取得した。原審は正当に
も，次のように判示している。 1976年の清算判決によって設定された債
権者団体に対して，短期取得時効による取得は対抗できる。それは，短
期取得時効による取得は全ての者に対して対抗できるので，不動産民事
会社に帰属していない財産に対して， 1979年に債権者団体が設定した法
定抵当権の公示は無効だからである。」
この判決では特に問題にされていないが，本件のYは所有者からの取得者で
あるO 先にも述べたように，フランス裁判例では，占有者が短期取得時効によ
る所有権の取得を求める場合，占有者は前主の無権利要件を満たしていなけれ
ばならな~＇。ただし，二重譲渡の場合にのみ，前主の無権利要件は不要でLある O
しかし，本件は，抵当権が設定された事件であって，二重譲渡の事案ではなL、。
またXによって行使された訴権は抵当訴権である。つまり，この判決は，短期
取得時効の所有権取得に関する判例と整合性を欠く。したがって，破按院は，
本件において，短期取得時効の抵当権消滅効を認めるべきであったといえるだ
ろう。
裁判例一覧表
司？号
1 Renn巴s, 16 aout 1817.,S 1815-18.11. 317 
2 Caen 22 aout 1821, S 1819・21.I. 468.S 1831. II.266 
3 Angers 9 mars 1825, S 1825’27. II. 47 
4 Paris 8 iuin 1825, S 1825・27.II. 85 
5 Grenoble 19 mars 1829, S 1828・30.II. 233 
6 Bourges 31 dee 1830, S 1828-30. II. 500,81831. II. 265 
7 Colmar 6 mars 1830, S 1831. II. 135 
8 Rea 12 ianv 1831, S 1831. I. 129 
9 Orleans 14 dee 1832, 81833. II. 575 
10 Civ 12 nov 1833, S 1833. I. 825. 
11 Nimes 12 mars 1834, S 1834. II. 360. 
12 Bordeaux 15 ianv 1835, S 1835. II. 248 
13 Paris 4 mars 1835, S 1835. II. 230. 
14 Lyon 17 fev 1834, S 1835. II. 18 
15 Req 27 aout 1835, S 1835. I. 797 
16 Pau 16 nov 1836, S 1837. II. 360 
17 Civ 23 janv 1837, S 1837. I. 110 
18 Civ 31 ianv 1837, S 1837. I. 522 
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19 Riom 19 avril 1837,S 1839. II. 381. 
20 Nimes 19 fev 1839, S 1839. II. 455 
21 Bourges 17 avril 1839, 81839. II. 449 
21・1 Civ l<'r aout 1939, D. C 1941. 91 note Radouant; S 1940. 1. 38; RTD civ 
1940.111 
22 Civ 6 mai 1840‘s 1840. I. 809 
23 Rennes 14 juin 1841, S 1841. II. 573 
24 Nancy 14 mars 1842, S 1842. II. 133 
25 Agen 24 nov 1842. S 1843. II. 175 
26 Req 4 juill 1843, S 1843. I. 903 
27 Bourges 3 fev 1843, S 1844. II. 35 
28 Rea 2 avr 1845, D.P. 1845. I 131 
29 Civ 30 juin 1845, D.P. 1845. I 338. 
30 Riom 23 dee 1845, D.P. I. 105. 
31 Civ 4 mai 1846, D.P. 1846. I. 255 
32 Grenoble 10 juin 1846, S 1847. II. 360 
33 Civ 24 fev 1847, D 1847. II. 99. 
34 Civ 24 avr 1850, S 1850. I. 513 
35 Req 5 mai 1851, D.P. 1851. I. 261. 
36 Bordeaux 26 f己v1851, D.P. 1852. II. 52. 
37 Orleans 21 d己c1852, D.P. 1954. II. 163 
38 Besancon 19 dee 1855, D.P. 1856. II. 174 
39 Req 27 fev 1856, S 1856. I. 799. 
40 Pau 22 nov 1856, D.P.1857. II. 61 
41 Orleans 12 iuill 1860, D.P. 1860 II. 151 
42 Rea 20 nov 1860, D.P. 1861. I. 464 
43 Pau 6 juill 1861, DP. 1861. II. 213 
44 Civ 28 janv 1862, D.P. 1864. I. 89 
45 Ch r・eun12 dee 1865, Civ 30 janv 1866, S 1866. I. 73. 
46 Civ 16 juin 1869, D 1869. I. 478. 
47 Civ 16 juin 1869, DP. 1869. I. 478 
48 Req 8 aout 1870, DP. 1872. I. 17 
49 Req 19 fev 1873, DP. 1873. I. 200 
50 Req 14 juill 1873, DP. 1874. I. 308 
51 R巴q22 iuill 1874, DP. 1875. I. 175 
52 Caen 20 iuill 1874, S 1874. II. 305 
53 Civ 26 janv 1876, D. 1876. I. 169. （【 52】Caen20 juill 1874, S 1874. II. 305 
の 1:;1；.帯）
54 Dijon 3 ianv 1878, DP 1879. II. 118 
リrリ"' Dijon 10 janv 1878, D.P. 1880. II. 35 
56 Bordeaux 12 mai 1879, D.P. 1880. II. 8. 
57 Req 30 dee 1879, D.P. 1880. I. 338. 
58 Civ 20 janv 1880, DP. 1880. I. 65 
59 Civ 13 avril 1881, DP. 1881. I. 353 
60 Riom 12 janv 1882, D.P. 1883. 2. 12 
61 Req 14 nov 1887, DP. 1888. I. 129 
62 Pau 26 juin 1888, DP. 1889. II. 119. 
63 Bastia 5 fev 1890, D 1891. II. 125. 
64 Alger 15 nov 1890, S 1891. II. 53; D 1890. II. 405. 
65 Caen 17 mars 1891, D 1891. II. 118 
66 Grenoble 27 dee 1892, DP.1894. II. 429 
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67 Ag-en 1 mars 1893, DP 1895.11. 369. 
68 Duai 7 dee 1893, DP 1894. II. 321. 
69 Aker 18 iuin 1895, DP 1895. II. 308. 
70 Reuen 30 mars 1895, DP 1895. II. 209. 
71 Req 13 juill 1897, DP 1898. I. 308 
72 Toulouse 5 janv 1899, DP 1901. II. 94. 
73 Req 18 janv 1899, DP 1899.I. 134. S.1901. I. 415 
74 Civ 29 oct 1899, DP 1900. I. 253 
74・1 Req 8 janv 1900, DP 1900. I. 103 
75 Civ 9 janv 1901, DP 1901. I. 449 
76 Chambery 30 dee 1901, DP 1905. II. 165 
77 Req 27 fev 1905, S 1906. I. 505. 
78 Req 22 mai 1906, DP 1906. I. 351 
79 Req 9 avr 1906, DP. 1907. I. 406. 
80 Orleans 27 fev 1908, DP 1908.II. 387 
81 Req 11 mai 1909, DP 1909. I. 312. 
82 Bordeaux 13 juin 1912, DP 1913. II. 357 
83 Civ 30 mars 1914, DP 1917. I. 180. 
84 Req 5 janv 1927, DH 1927. 66 
85 Civ 15 fev 1927, S 1927. I. 190 
86 Civ 25 oct 1927, S 1928. I. 47. 
87 Req 12 juin 1928, DP 1929. I. 44 
88 Dijon 28 fev 1930, DH 1930. 306. 
89 Req 17 dee 1934,S 1935. I. 204. 
90 Paris 15 janv 1935. JCP 1935. II. 446 
91 Req 16 dee 1935, Gaz. Pal 1936. I. 218. 
92 Civ 1"' aout 1939, S 1940. I. 38; DC 1941. 91 note Radouant; S 1940. I. 38; 
RTD civ 1940. 111; JCP. 1940. II. 1475 note R. D. 
93 Paris 16 mars 1949, DP 1950. II. 419. 
94 Rouen 18 juill 1949, DP 1952. II. 9 
95 Civ 7 nov 1950, Bull civ. n° 217 
96 Civ 19 fev 1951, Bull.civ. n" 66. 
97 Civ lr<' 26 oct 1953, Bull.civ. I. n° 284; DP. 1954. I. 24. 
98 Civ 1"" 26 janv 1955, Bull.civ. I. n° 43 
99 Civ 1"" 8 mars 1955, Bull.civ. I. n° 111 
100 Civ l"' 5 juill 1955. Bull.civ. I. n° 279. 
101 Civ 1山 5dee 1955, DP 1956. I. 114; Bull.civ. I. n° 342. 
102 Civ 1"' 7 dee 1955, Bull.civ. I. n° 434. 
103 Civ pc 7 mai 1956, Bull.civ. I. n" 180. 
104 Civ lr<' 5 mars 1957, Bull.civ. I. n° 20 
105 Civ l"' 23 juill 1957, Bull.civ. I. n" 350 
106 Civ l'(' 9 oct 1957, Bull.civ. I. n° 365 
107 Civ 1"" 12 nov 1957, Bull.civ. I. n° 430 
108 Civ 1"" 3 fev 1958, Bull.civ.I. n" 73 
109 Civ in・ 21 avr 1958, Bull.civ. I. n" 210 
110 Civ 1"" 19 mai 1958, Bull.civ. I. n" 252 
111 Civ 1"" 24 iuin 1958, Bull.civ. I. n° 338 
112 Civ 1"0 25 mai 1959, Bull.civ. I. n" 263 
113 Civ 1n・ 14 juin 1961, Bull.civ. I. n" 313; JCP 1962. II. 12472; RTD civ 196,2 
135 obs Solus 
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114 Civ 1目、 4juill 1962, DP 1962. I. 570; Bull.civ. I. n° 301. 
115 Civ 1'°" 28 nov 1962, Bull.civ. I. n° 431. 
116 Civ 1n・ 6 nov 1963司 Bull.civ.I.n° 483 
117 Civ 1n・ 1 juin 1964. Bull.civ. I. n" 283. 
118 Civ 1n・ 16 iuin 1965, Bull.civ. I. n° 403 
119 Civ 1"' 21 mars 1966, Bull.civ. I. n° 198 
120 Civ 3' 29 fev 1968, Bull.civ. III. n" 83 
121 Paris 18 nov 1968, JCP 1969. II. 15742 concl Barnicaud; RTD civ 1969. 358 
obs Bredin. 
122 Civ 3《・ 16 ianv 1969司 D 1969. 453; RTD civ 1969. 807 obs Bredin. 
123 Civ 3' 27 mars 1969, Bull.civ. III. n° 271. 
124 Civ 3' 29 janv 1970, Bull.civ. III. n° 75. 
125 Civ 3' 22 mai 1970, Bull.civ. III. n° 356. 
126 Civ 3' 2 iuill 1970, Bull.civ. III. n° 338 
127 Civ 3' 6 nov 1970, Bull.civ. III. n° 591 
128 Civ 3c 26 nov 1970, D 1971. 127; Bull.civ. III. n° 468 
129 Civ 3c 24 juill 1971, Bull.civ. III. n° 410 
130 Civ 3' 6 janv 1972, Bull.civ. III. n° 10. 
131 Civ 3' 18 ianv 1972, Bull.civ. III. nυ40. 
132 Civ 3' 30 oct 1972, Bull.civ. III. n° 575. 
133 Civ 3c 9 janv 1973, Bull.civ. III. n° 35 
134 Civ 3' 21 fev 1973, Bull.civ. III. n° 108; D 1973. somm 95 
135 Civ 3" 26 juin 1973, Bull.civ. III. n° 442. 
136 Civ 3＇・ 21oct 1975, D 1976 IR 17 
137 Civ 3' 6 nov 1975,JCP. II. 18609 note Da疋ot
138 Civ 1＂＇・ 7dee 1976, Bull.civ. I. n° 388 
139 Civ 3e 18 oct 1977, Bull.civ. III. n° 346 
140 Paris 20 oct 1977, JCP 1979 IV 15 
141 Civ 3' 26 oct 1977, D 1978 IR 188 
142 Civ 3" 3 nov 1977, D 1978 IR 232; Bull. civ. III. n° 366; JCP 1978 IV. 5; RTD 
civ 1978. 678 obs Giverdon. 
143 Civ 3" 30 nov 1977, D 1978 IR 197. 
144 Civ 3" 3 mars 1978, Bull.civ. III. n° 123. 
145 Civ 3e 15 mars 1978, D1978 IR 478; RTD civ 1979. 153 obs Giverdon 
146 Civ 3" 13 fev 1979, Bull. civ. III. n° 37 
147 Civ 3' 20 fev 1979, Bull.civ. III. n" 40 
148 Civ 3e 29 oct 1979, D 1980 IR 113 
149 Aix・en・provence 19 mars 1980, D 1983 IR 15. 
150 Civ 1'' 24 nov 1982, Bull.civ. I. n" 340; D 1983 somm 369 note Robert 
151 Civ 3" 30 nov 1982 , Bull.civ. III. n° 237; JCP 1983 IV 59. 
152 Civ 3' 16 fev 1983, D 1983 somm 369 note Robert. 
153 Civ 3《白 31janv 1984, Bull. civ. III. n° 23; D 1984.396 note Aubert; JCP 1984. 
IV. 114 
154 Civ F" 4 juill 1984, D 1985. I. 214. 
155 Civ 3c 13 nov 1984, Bull.civ. III. n° 188; D 1985.345 note Aubert; RTD civ 
1985. 747 obs Giverdon et Sawa疋e・Gerost
156 Civ 3" 6 mai 1987, D 1987. IR 125 
157 Paris 27 avr 1989, D 1990 somm 85 note Robert; D 1989. IR 167. 
158 Civ 3' 11 juin 1992, Bull. civ. III. n° 199 
159 Civ 3c 7 avril 1994, Bull. civ III. n° 80; D 1994. IR 116 
160 Civ炉、 5oct 1994, Bull.civ. Ill. No167; RTD civ 1996. 426 obs Zenati 
161 Civ 3" 23 oct 1997, D 1998. somm 344 
162 Civ 3c 27 mai 1998, Bull. civ. III. n° 118, JCP 1998 IV 2619 
163 Civ 3c 13 ianv 1999, JCP 1999 IV 1414 
164 Civ 3" 13 dee 2000. Bull.civ. III. n° 192; D 2001. IR 283 
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l 拙稿「短期取得時効について一フランス学説・判例の検討一（ 1 ）」富大経
済論集 49巻 1号.8 4頁（平成 15年）参照
2 横山美夏「「対抗スルコトヲ得ス」の意義」鎌田薫・寺岡逸郎・小池信行編
『新不動産登記講座 総論 IU 2頁（平成 10年）
3これらの判例については，滝沢－＝￥代「取得時効と登記一：重譲渡ケースを中
心に一（ー）（：完）」成城法学 19号 l頁（HB和 60年）' 2 2号 19頁（昭和
6 1年），同「取得時効と登記・再論」成城法学 64号 5頁（平成 13年），良
永和隆「フランス法における「取得時効と登記」（ー）（：完）」専修法学 64号
1頁（平成 7年）' 6 6号 57頁（平成 8年）において既に詳細に論じられてい
る
第：譲受人の登記が不正確な登記であった場合も，同様に短期取得時効の成
立が認められる（【 11 0】）。また，【 75】は，占有者が不動産所有権の；重
譲渡の第一譲受人であると主張した事件であるが，破段院は占有者の占有権原
が所有権を移転させるものではないとして，矩期取得時効の成立を否定した。
4 境界確定訴訟は一種の所有権確認訴訟であるが，所有物返還訴訟とは異なる。
所有物返還訴訟は，所有権帰属に関する紛争を解決する訴訟である。しかし，
境界確定訴訟は：つの財産を分ける境界線を引くものにすぎな t'o また，所有
物返還訴訟では，原告に所有権の証明責任があるが，境界確定訴訟では原告・
被告共に所有権の証明責任を負う（古野衛「境界紛争の法的解決一筆界の確定
を中心にして （ー）」登記研究 51 6号 39頁以下，同「土地の境界」鎌同他
編・前掲『新不動産登記講座 総論 IU 3 1 6頁（特に 31 8頁））
~TERRE et SIMLER, Droit civil, Les biens, 6e ed., 2002., n°279., p 221.境
界紛争において，短期取得時効は主張できない。しかし，短期取得時効制度と
長期取得時効制j主は異なった制度である。長期取得時効によって， 3 0年以上
占有を継続する者は所有権者であると推定される（フランス民法典 13 5 0条）。
それは， 3 0年以上継続した占有者は所有者であるという蓋然性が高いからで
ある（Rep.civ.,Bornage, par GAUTIER, n° 105; TERRE et SIMLER, op.cit., 
n°456., p 339）。したがって。表現かつ不変の標識（signes apparents et 
invariables）によって境界が定められた土地を 30年以上継続して占有してい
る場合，長期取得時効はどんな確からしい権原証書に勝るので，その占有者は
長期取得時効による境界の確定を主張できる（AUBRYet RAU, Droit civil 
frac;ais, 6e ed., par BARTIN, 1935., § 199., p 320.）。
日土地台｜阪上の表示を権原証書において示さなければ，権原証書は公示できな
い（ 1 9 5 5年 l月 4日のデクレ 7条 l号）ので，本件の Xは土地の分宰を土
地台｜｜辰（cadastre）に反映させなければならな t¥ 0 だが，土地台 1.辰の表示を分
筆するための巾請は，本人ではなく測量士によってなされる（第 3次フランス
不動産登記制度視察団『第 3次フランス不動産登記制度視察団報告書』 58頁
（平成 7年））。測量証書のない本件では土地台帳上の表示は分筆前の土地の表
示である。それゆえ，本件の Xは公示手続をとれなかった。
7 例えば無効による返還請求に関する MALAURIEet AYNES, Cours de droit 
civil, t.6., vol 2, need., 2001., nos 327., pp 187 et s.を参照
自 VINCENTet PRENAULT, Voies d’exection, 11e ed., 2001., pp 106 et s; 
Droit et pratique des voies d’execution I sous la direction de GUINCHARD 
et MOUSSA （以下では Droitet pratique des voies d『executionと略す），
2001・2002.,n°s 7651 et s., pp 1191 et s. 
本文の所有者は差押人に差押解除訴権も行使できる。しかし，差押解除訴権
は旧フランス民事訴訟法 72 9条が定める期間制限に服する。期間の経過後，
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本文の所有1Tのような真の所有者は競売判決無効訴権か所有物返還訴権を行使
する他ない（： Droit et pratique des voies d'execution, n川 7708.,p 1206.）。
しかし，所有物返還訴権にはこのJg]間制限が適用されない（｜日フランス民事訴
訟法 72 9条）。したがって，所有者が所有物返還訴権を行使する場合，いつで
も返還を請求することができる（フランス民法典制定後の学説の多くは，所有
権の永久子1:を根拠に，所有物返還訴権は消滅時効にかからないとする（HetL.,
J MAZEAUD et CHABAS, Le9ons de droit civil, 12°ed.,n° 1349., pp 104 et 
s; LARROUMET, Droit civil., t.2., 3°ed., 1997., n肘 250et s., pp 132 et s. 
等）。
また KANAYAMA,La naissance du principe de l'imprescripibilite de 
l’action en revendication en droit fran9ais in La Revolution et l'ordre 
juridique prive, Actes du Colloque d’Orleans, 1988, p 733.もこの問題に触れ
る文献として重要である。（ただ，所有権の永久性に反対する学説もある
(MALAURIE et AYNES, Cours de droit civil, t.4., Seed., 2002., n° 459., p 
136.)) 
差押無効の事実で，所有者が競売判決無効訴権を行使する場合，所有者は所
有物返還訴権に関する規範に従う必要がない。例えば，解除期限付きの売買に
よって取得された不動産を差押・競売された場合，元の所有者は競落人に所有
物返還訴権を行使するために，解除期限を公示しなければならない（ 1 9 5 5 
年 1月 4日の法律 28条）。しかし，その所有者はその公示なしに競売判決無効
訴権を行使できる（Civ2e 23 oct 1996, D1997.159 note Prevault.) 
日 VINCENTet PRENAULT, op.cit., p 106. また，本文の（c）で触れるんa法
で，取戻すこともできる。
l 0 もちろん， Xは自らの所有権を証明しなければならな l'o そのためには，
Xには，その前主である Aの所有権を証明する必要がある。もし， Xが Aの所
有権：の証明に失敗した場合，短期取得時効による所有権取得を主張するほかな
い。だが， Yは Aが所有者であると，通常，白白しているであろう。それは，
Aが無権利者であるとすると，競落人である Yも無権利者になるからである。
したがって， Xは AX聞の取得権原さえ証明すれば，臼らの所有権を容易に証
明できるので，矩期取得時効を主張する必要はない。
l l競売取消訴訟において， Xは白らの所有権を証明するために， Xの前主の
所有権も証明しなければならない。だが， Aが無権利者であるとすると，競落
人である Yも無権利者になってしまうので，通常， Yは Aの所有権について自
白している。したがって， Xは有効な契約によって取得したことさえ証明すれ
ば， i':Jらの所有権を証明できる。
だが， AX聞の契約が無効だった場合， Xは自分の所有権を証明できず，短期
取得時効の成立による所有権取得を主張するしかない。この場合，所有者は競
売判決無効訴権ではなく，短期取得時効に基づく所有物返還訴権を行使するこ
とになる。本件の Xの前主は所有者であるから，原則として短期取得時効は成
立しない。だが，裁判例上， ：重譲渡の譲受人が公示手続を経ることなく占有
している場合には，その占有者に短期取得時効の成立を認めていた。競売判決
は，所有権移転権原である。それゆえ， Aを基点とした：重譲渡の関係として
本件を捉えるならば， Xに短期取得時効の成立とそれに基づく所有物返還訴権
の行使を認めることもできるであろう。ただし，残念なことに，フランスの文
献において，本件の XYのような関係を：重譲渡とみる見解を発見することは
できなかった。
したがって，仮に，本件で Xが短期取得時効を理由とした所有物返還訴権を
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行使していたとするならば，破段院が短期取得時効の成立を肯定する余地があ
ったといえよう。
1 2 MALAURIE et AYNES, Cours de droit civil, t.6., vol 2, 11eed., 2001., n° 
326., p 186. 
I 3【4】パリ控訴院 18 2 5年 6月 8日判決（81825・27.I. 85.) 
事案 XとAとBはCの死亡により， C所有の本件土地を相続した。 X・Aは
本件土地を Bに譲渡し， Bはこれを Yに譲渡した。 X・AとB聞の契約は莫大
損害（lesion）と詐欺による無効な契約であった。 AはYの短期取得時効が完
成する前に， Xは短期取得時効の完成後に， Yに対して木件土地の返還請求を
提起した。 Yは抗弁として矩期取得時効の成立を主張した CAY間の訴訟は和
解（amiablement）により終結した）。 Xの請求は棄却され。 Xより控訴。
判旨 控訴棄却 XはYより本件土地を 17 8 6年の公署証書によって有効に
取得している。この証書は仮装された証書ではなく，売買が別の時点でなされ
たわけでもない。また， Aによる時効中断は， Xとの関係では効力がない。し
たがって，短期取得時効が完成している。
I 4表見所有権理論に関する詳細な研究として，上井長久「フランス判例法に
おける表見所有権について一不動産取引における第三者保護の法理一」法律論
叢 46巻 4号 10 1頁（昭和 48年），武川幸嗣「フランスにおける外観法理と
仮装行為理論の関係一民法 94条 2項論のための基礎的研究として一」法学政
治学論究 16号 22 2頁（平成 5年）がある。
1 s MALAURIE et AYNES, Cours de droit civil, t.6., vol 2., 11eed., 2001, n° 
326.p 187; TERRE, SIおiLERet LEQUETTE, Droit civil, Les obligations, 
7eed., 1999., no 407. p 396; CAPITANT, TERRE et LEQUETTE, Les grands 
arrets de la jurisprudence civile, lle ed., 2000, no 100., p 488. 
マロリーとエネスは，乙丙聞の取引が，処分行為（木文のような所有権を移転
させる契約）ではなく管理行為の場合には，丙は表見所有権法理を用いること
なく，甲の返還請求から保護されるとする（MALAURIEet AYNES, loc.cit.）。
テレ＝シムレール＝ルケットも結論として同様の解決を与える（TERRE,
SIMLER et LEQUETTE, loc.cit.）。裁判例でも，甲乙聞の契約が解除されたが，
解除以前に乙丙間で商事賃貸借契約が結ばれていた事案で，商事賃貸借契約は
管理行為だから，乙は甲の所有物返還訴権から保護される（Aix-enProvence 22 
mars 1983, JCP 1985. IV. 86.）。
I 6 いくつかの学説は，乙丙聞の契約が相対的無効な場合に短期取得時効の成
立を認めた判決として【 14 2】を引用する。これは次のような事件である。
競売する権限を持たないにもかかわらず，破産者の財産を競売にかけ，破産者
の相続人がその競売の無効と財産の返還を請求した。これに対して，競落人が
売却判決を正権原として短期取得時効の成立を主張した。破致院は，破産管財
人の無権限は相対的無効原閃だから，その売却J判決を正権原として嬬朋取得時
効が成立するという。
しかし，破産管財人の無権限を相対的無効と見て良いかは疑問である。破産
管財人の無権限による競売の取消は，全ての利害関係人が行使できる。つまり，
この無効を絶対的無効と解する余地もある（Giverdon,RTDciv 1978.679.）。
1 7 JOURDAIN, Les biens, 1995, n° 200., p 257. 
I 8判決には，宣詩的判決（jugementdeclaratifs）と形成的判決（jugement
constitutifs）がある。所有権の確認訴訟の場合には，宣弓的判決がなされる。
宣言的判決は，裁判以前に存在した権利状態を確認するにとどまり，権利状態
を変更しな l＇。しかし，形成的判決は，新たな権利状況を牛．み出す（ HetL.,J
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MAZEAUD et CHABAS, Le9ons de droit civil, t. l., vol 1., 12eed., 2000, n° 
339,., p 477.）。競売手続における売却l判決は，形成的判決である。
宜斤的判決は，占有者に所有権を移転させないので，正権原にならない（拙
稿・前掲「短期取得時効について フランス学説・判例の検討一（ 1 ）」 99頁
参照）。だが，形成判決は，占有者に所有権を取得させるので， 1五権J京になりう
る。
1 9 VINCENT et PRENAULT, op.cit., pp 97 et s. 
2 o VINCENT et PRENAULT, op.cit., pp 109 et s. 
2 1 【37】オルレアン控訴院 18 5 2年 12月 21日判決 CD.P.1954. I. 
163.) 
事実 事案の詳細は不明。 A所有の土地が競売にかけられ， Bが買い受けた。
この土地は Bから C, Cから Dに譲渡された。 18 3 7年に， Dはその子 Yに
本件土地を贈与した。 Aの相続人Xは， Bが競売代金を支払わなかったことを
理由に競売を解除し，この解除を原岡に本件土地の返還をYに対して請求した。
Yは抗弁として， DY聞の贈与契約を正権原として，矩期取得時効が成立して
いると主張した。原審は Yの抗弁を認め， Xの請求を棄却した。 Xより控訴。
判旨 控訴棄却j「矩期取得時効は，所有権の取得だけでなく，不動産に課され
た物的負担も消滅させる。つまり，短期取得時効は，不動産の返還請求を行う
者に対するのと同様に，不動産に関する物権を行使する者に対しても主張でき
る。」
ただ，転得者事例でも，売却l判決に含まれていない土地が占有されている場
合には，短期取得時効が成立しない（【 15】【 82】）
2 2 VINCENT et PRENAULT, op.cit., pp 110 et s . 
2 3差押無効の事件ではないが， Aの所有する不動産がXに競落されたが，後
にYからこの競売の解除請求がなされた場合につき， トウールーズ控訴院は競
締人に対して鋭期取得時効の成立を認めた（【 72】）。この場合， Xは売去1判決
をiE権原としているのであるが， Yの解除請求によってこの判決は遡及的に無
効となり， Yは無効訴権を Xに対して行使できる。所有者が占有者に対して無
効訴権を行使する場合，通常，短期取得時効は成立しないのだから，この判決
は特異な判決といえるであろう。ただ，この判決では当事者が適切な攻撃防御
店法を選択していなかった。
【72】トウールーズ控訴院 18 9 9年 1月 5日判決（DP1901. I. 94.) 
事実 1 8 8 7年に Aの有する不動産（以下では甲不動産を略す）がXに対
して 40 0 0フランで競売された。 Xはそのうち 39 7 0フランを支払った。
だが， 1 8 9 8年に Yが 18 8 7年の競売の解除を巾し立て，甲不動産の再売
買が決定した。 Xは，短期取得時効の成立を根拠に，解除の無効を請求した。
原審は Xの請求棄却， Xより上告。
判旨 「第三．者は解除を排斥するためにフランス民法典 22 6 5条を根拠と
することができる。それはこの条文の適用範開が一般的かつ普遍的だからであ
る。」
木件において， Xは競売代金のほとんどを弁済している。それゆえ，木来，
この軽微な債務不履行を理由に競売の解除を認めたこと円体が問題にされるべ
きであろう。しかし， Xはこの点に吉及せず，攻撃防御店法として矩期取得時
効しか提出しなかった。
フランス新民事訴訟法 16条 3項は，「裁判官は，当事者に対して意見を提出
するようにあらかじめ促したあとでなければ，法律に関する攻撃防御店法を向
己が職権で適示して，判決の根拠とすることはできない」と定めている（ロジ
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ェ・ぺロ（北村一郎訳）「対審の原則と法的攻撃防御}j法の職権適示」ジュリス
ト92 9号 99頁（平成元年））。それゆえ， トウールーズ控訴院は， Xの提出
した法的攻撃防御店法に拘束されるので，このような判決を出さざるおえなか
ったといえる。したがって，この判決は原告の選択した攻撃防御}j法に引きず
られた判決であり，事例判決であると位置づけるのが妥当であろう。
2 1 Aの配偶者Xlは，法定抵当権を有する（フランス民法典 21 2 1条）。た
だ， x2が，どうして法定抵当権を有するのか，判旨では明らかにされていな
い。だが， X2が Aの子供であることから， X2を未成年者であると見る余地
がある。フランス民法典 21 2 1条は，未成年者の法定抵当権も規定している。
したがって， x2はおそらくこの法定抵当権を用いたのではないだろうか（拙
稿「外岡判例研究 取得時効の効｝Jにつき遡及効を認めた判決 Civ 3e 10 juill 
1996, RTD civ 1997.701 note ZENATL D 1998. 509 note REBOUL」法政研究
6 7巻 2号（平成 12年） 2 3 3頁では， x2の行使した権利を先取特権とし
たが，訂正させていただきた L寸。
2 5フランス民法典では，原則として，判決が確定するまで，競売を実行でき
ないとしている（フランス民法典 22 1 5条）。だが，差押無効は主たる訴訟と
区別された付帯請求事項でしかない。そのため，差押無効判決判決が確定して
いない場合であっても，競売の追行が認められている（Droitet pratique des 
voies d’execution, n° 7717., p 1210.）。
2 6贈与分配とは，尊属財産分配のー態様で，父母その他l立系尊属が白ら，自
己の有する現存の財産を推定相続人である子その他のl立系卑属のために分配す
ることである（1口俊夫編『フランス法辞典』 18 3頁（平成 14年））。
2 7フランス民法典 21 6 6条「不動産上に登記された先取特権または抵当権
を有する債権者は，その債権または登記の順位にしたがって弁済を受けるため
に， 目的物の所有権がどこに移転してもこれを追及することができる」
2 8 【21】では，占有者が抵当債権者の抵当権の公示を認識していたことを
理由に，占有者の悪意を推定している。
2 g 同様の問題は，樵除制度と短期取得時効制度の関係についても問題となる。
抵当権が設定された不動産を取得した者が抵当権の樵除を望む場合，取得者は
譲渡された不動産の性質や所在地等を抵当権者に対して通知しなければならな
い（フランス民法典 21 8 3条）。通知は，抵当権に対する認識を前提として行
われる行為である。それゆえ，時効の中断事由である承認に当たらないかが問
題となる。裁判例上，通知は承認に当たらないとされている（【 22】【 27】）。
【22】破投院民事部 18 4 0年 5月 6日判決 cs1840. I. 809) 
事案 Xは Aの債権者であり， A所有の不動産に抵当権を設定していた。 Aは
本件土地をYに売り渡した。 YはAY聞の売買契約証書を登記し，フランス民
法典 21 8 3条にしたがって樵除のために必要な通知をXに対して行った。通
知から約 11年後に XがYに対して抵当権を行使した。 Yは抗弁として，短期
取得時効の成立による抵当権の消滅を主張した。原審は Yの抗弁を容れXの請
求を棄却した。 Xより上告。
判旨 2 1 8 3条の通知が占有者のために開始した時効の明示的放棄，または
黙示的な時効の放棄である抵当債務の承認にあたると，法律の規定は述べてい
ない。したがって， Xの抵当権は消滅していると判示した原審の判断は， 2 1 
8 0条・ 22 6 5条の適切な適用であって，何ら法律に違反しない。
したがって，裁判例では，抵当権付きの不動産を取得した者は，樵除と知期
取得時効の選択的な行使が認められている。古法時代，機除と煩期取得時効制
度は並立的制度であったことからすれば（拙稿・前掲「短期取得時効について
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フランス学説・判例の検討一（ 1 ）」 92頁脚注 22 ），裁判例の傾向は妥当
といえよう。
川西津佐和子「樵除」九大法学 74号（平成 9年）
:J 1 1 8 5 5年以前でも，贈与契約による所有権移転は公示しなければならな
かった。そのため，贈与が公示されない聞に抵当権が設定された場合，受贈者
は抵当権者に対抗できな~＇ o それゆえ，短期取得時効の所有権取得効によって
受贈者を保護できないかが問題となった（【 35】）。
【35】破段院予審部 18 5 1年 5月 5日判決（D.P. 1851. I. 261) 
事案 Aの債権者Xは， 18 4 0年に Aに対して金銭の支払い命ずる判決を得
て， A所有の本件土地に裁判上の抵当権を設定し，その旨の登記をえた。しか
し，本件土地は， 1 8 2 2年に， Aの娘Bの結婚に際して， Bに対して贈与さ
れていた。さらに，本件土地は， 1 8 2 8年に B夫妻から y1に 90 0 0フラ
ンで売り渡され， B夫妻は売買代金を y2に与えていた。しかし， 1 8 2 2年
の贈与， 1 8 2 8年の売買は共に登記されていなかった。そこで， XはYlに
対して債権の支払いを請求した。本件訴訟に参加した y 2は，短期取得時効の
完成によって木件不動産の所有権がYlに移転しているので，本件不動産はも
はや債務者 Aの財産ではないと主張した。第 1審は，短期取得時効の成立を認
め， Xの請求を棄却した。控訴審も短期取得時効の成立を認めた。 Xより上告。
判旨 上告棄却l「登記は，抵当権が設定可能な財産の贈与の完成にとって，と
りわけ第三者に対する重要な要素である。しかし，この原則は， 1 8 2 2年の
贈与に基づく占有に適用されたとしても， 1 8 2 8年の売買に基づく契約には
適用されない。それゆえ， Ylのために短期取得時効は成立している。」「y2 
は木訴で問題となった短期取得時効の完成に利害を有する者であるから，短期
取得時効を援用権できる。」
また，ボルドー裁判所も，同様の事件において，登記のない贈与契約は第三
者に対抗できないとして，短期取得時効の成立を否定した（【 36】） c
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4 フランス法のまとめ
（一）短期取得時効の所有権取得効
(1）短期取得時効の制度趣旨と前主の無権利要件
ポティエは，短期取得時効の制度趣旨を次のように考える。前主の有すべき
以上の権利は譲渡できないので，無権利者から不動産を取得した者や抵当権の
設定された不動産を取得した者は，所有物返還訴権や抵当訴権にさらされる。
そこで，短期取得時効は，所有物返還訴権や抵当権から善意の取得（占有）者
を保護・解放し，完全かっ自由な所有権を取得せしめる。
つまり，ポティエは，占有者が短期取得時効の所有権取得効を主張する事案
は，占有者が無権利者から不動産を取得した事案であると考えていた。そのた
め，占有者は無権利者から不動産を取得した者でなければならなかった（以下
ではこの要件を前主の無権利要件と略す）。
しかし，甲が有する不動産を乙に対して売渡した後，同じ不動産を甲が丙に
対して二重に売渡し，乙が対抗要件を備えた場合，乙丙聞に契約関係はないの
で，乙は丙に対して所有物返還訴権を行使できる。それゆえ，占有者が二重譲
渡の譲受人の場合，占有者は所有者からの取得者であるにもかかわらず，所有
物返還訴権にさらされる。
フランス民法典制定後の学説には，前主の無権利要件を根拠に，先の例の丙
に短期取得時効の成立を認めないものもある。しかし，この見解は前主の無権
利要件を硬直的に解釈するものである。
確かに，ポティエは，二重譲渡の譲受人で対抗要件を備えていない者，この
例でいうと丙に短期取得時効を認めるべきかについて論じていなL、。しかし，
それは，譲受人聞の優劣は占有の先後によって決定されると考えていたからで
ある。先の例でいえば，乙が丙に対して所有物返還訴権を行使できるのは，乙
が占有を得ている場合である。つまり，丙は占有者でないので，短期取得時効
を問題にする余地がない。
また，伝統的なフランスの裁判例は，二重譲渡の譲受人が公示手続を経るこ
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となく占有を継続している場合でも，占有者に短期取得時効の成立を認めてい
る。
テレ＝シムレールによれば，その理由は次のとおりである。所有者から不動
産を取得した者は法律上の優先権の受益者である。しかし，その者の取得した
不動産が第三者に再び譲渡され，第三者が公示を備えたならば，第一譲受人は
法律上の優先権を失う。優先権を失った取得者は，所有者からの取得者といえ
ども，無権利者からの取得者と同じ地位にある lo
つまり，公示手続を経ることなく占有を継続している譲受人は，所有権を得
ることができず，所有者から所有物返還訴権を行使されるという点で，無権利
者からの取得者と同じ地位に立つO したがって，二重譲渡の譲受人が公示手続
を経ることなく占有を継続している場合に短期取得時効の成立を認めることは，
短期取得時効の制度趣旨に反しないといえよう。
( 2）境界紛争と短期取得時効
フランス民法典制定後の学説は，短期取得時効の趣旨を徹底し，取得権原が
現実に存在することを要求するO つまり，誤想権原は正権原たりえないとするO
ポティエは，誤想権原が問題になる事案として，占有者が遺言にしたがって
占有を開始したが，後にその遺言が撤回されていたことが判った場合を想定し
ていた。しかし，フランス裁判例上，誤想権原について問題となった事案のほ
とんどすべては，合意した以上の面積を土地の取得者が占有している事案であ
る。フランス裁判例は，一貫して誤想権原は正権原たり得ないとしているO
( 3）短期取得時効と契約法・相続法の関係
フランス民法典制定後の学説や裁判例によれば，短期取得時効による所有権
の取得と契約法・相続法上の訴権による所有権の回復が競合する可能性のある
場合，短期取得時効は成立しなし、。だが，所有者が所有物返還訴権しか行使で
きない場合には，短期取得時効が成立するO
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①Aは所有する土地をBに対して売り渡したが， AB聞の契約が錯誤無効だっ
た場合， AはBに対して契約法上の無効訴権を行使できる。それゆえ， Bに短
期取得時効は成立しなL'o②BはAの所有する不動産を自分の所有地であると
偽ってCに売渡したが，（a) B C聞の契約が絶対的無効だった場合， AはBc 
聞の契約法上の無効訴権をCに対して行使できるから， Cに短期取得時効は成
立しなL1。（b)B C聞の契約が相対的無効だった場合， AはCに対して所有物
返還訴権しか行使できな~＇から， C に短期取得時効が成立する。但し， Aが債
権者代位権によってBの無効訴権を行使した場合はこの限りでなし、。③Aの所
有する不動産がAから B, Bから Cへと売り渡されたが， AB間の契約が無効
な契約であった場合， AはCに対して所有物返還訴権しか行使できなL、から，
Cに短期取得時効が成立する。④Aの所有する不動産がAの生前にBへと贈与
されたが，その贈与が自由分を越えてなされたものであった場合，（a）遺留
分権利者であるCはBに対して相続法上の遺留分減殺訴権を行使できるから，
Cに短期取得時効が成立しなし、。（b) Bがその不動産をDに対して売り渡し
ていた場合，遺留分権利者である CはDに対して所有物返還訴権しか行使でき
ないから， Dに短期取得時効が成立する。
短期取得時効は所有物返還訴権から占有者を保護する制度であるから，所有
者が占有者に対して契約法・相続法上の訴権を行使できない場合にのみ，短期
取得時効が成立すると解することで，短期取得時効と契約法・相続法の制度間
競合が回避されているO
( 3）表見所有権法理との関係
表見所有権法理は無権利者から所有権を取得した者を保護する制度であるか
ら，短期取得時効の制度趣旨と競合する。表見所有権法理と短期取得時効では
要件が異なる。短期取得時効における取得者は前主の無権利について善意であ
れば良かった。しかし，表見所有権法理において，取得者は前主の無権利につ
き善意であり，かっ不可避的な錯誤に陥っていなければならな~＇a それゆえ，
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取得者の主観的要件については表見所有権法理の方が厳格であるO
ただ，ジェスタッツによれば，短期取得時効の成立要件を満たす者の多くは，
表見所有権の要件も満たしているというらしかし，実際，短期取得時効の成
立を認めた判決は，表見所有権法理の確立後にも数多く存在するのであるから，
表見所有権法理によって，短期取得時効が一切不要になったとまではいえなL、。
つまり，これらの制度は並立するものであって，取得者はどちらを主張しても
良いといえよう 30
（二〉短期取得時効の抵当権消滅効
( 1 ）短期取得時効の抵当権消滅効と抵当権確認訴権・フランス民法典2257条
ポティエによれば，短期取得時効とは，善意の取得（占有）者を所有物返還
訴権や抵当訴権から保護・解放し，完全かっ自由な所有権を取得せしめる制度
であるO それゆえ，短期取得時効は所有権取得効と抵当権消滅効を有する混合
的制度である。
占有者が短期取得時効の成立による所有権取得を主張する場合，二重譲渡の
場合を除いて，占有者は前主の無権利要件を満たさねばならなかった。しかし，
抵当権者は所有者からの取得者に対しても抵当訴権を行使できるO それゆえ，
占有者が短期取得時効の成立による抵当権消滅を主張する場合，前主の無権利
要件は不要である。
フランス民法典2180条は，短期取得時効の抵当権消滅効に関してのみ，正権
原の公示が必要であるとする。この正権原の公示は秘匿された詐欺的処分から
抵当権者を保護するためのものである。だが，正権原の公示は実際にその機能
を果たしていないと批判されている。
そこで，フランス民法典制定後の学説において，抵当権者を保護する新たな
法理が確立した。すなわち，①抵当権者は抵当権確認訴権を有す。②フランス
民法典2257条の適用により短期取得時効の起算点は被担保債権の弁済期になる。
ただ，裁判例では，フランス民法典2257条による抵当権者の保護が採用されて
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いる。
裁判例は，抵当権確認訴権を認めない理由を明らかにしていなL、。この点，
プラニオルニリベールは次のように説明する。被担保債権の弁済期が到来する
まで，抵当権者は抵当訴権を行使できなL、。抵当権確認訴権の趣旨は，被担保
債権の弁済期到来前に取得時効が完成するのを妨げ，抵当権者を保護すること
である。だが，フランス民法典2257条の適用が認められるならば，被担保債権
の弁済期が取得時効の起算点となるので，取得時効が被担保債権の弁済期以前
に完成することは起こり得なL、。つまり，フランス民法典2257条の適用を認め
ることで，抵当権確認訴権の唯一の存在意義が失われるのである 40
( 2）短期取得時効の抵当権消滅効の適用範囲
1855年以前において，短期取得時効の抵当権消滅効が認められた事案のほと
んど全ては，抵当権が既に設定された不動産を第三者が取得した事案であった。
しかし，公示制度を定めた1855年3月23日の法律によって，抵当権の設定さ
れていない不動産を取得した者も抵当訴権にさらされることになった。例えば，
抵当権の設定されていない不動産を甲は乙に対して売り渡したが，乙が公示手
続を怠っているのを奇貨として，甲の債権者丙がその不動産に抵当権を設定し，
抵当権の設定を公示した場合，乙は丙からの抵当訴権にさらされる。
フランスの裁判例上 二重譲渡の譲受人で公示手続を経ていない者であって
も短期取得時効の成立が認められていた。所有物返還訴権にさらされるという
点において，二重譲渡の譲受人で公示手続を経ていない者も無権利者からの取
得者と同じ地位に立つからである。占有者が公示手続を怠っている間に，占有
者の前主が不動産に抵当権を設定した場合も，占有者が抵当訴権にさらされる
という点において，既に抵当権が設定された不動産を取得した者と同じ地位に
立つ。したがって，短期取得時効の抵当権消滅効によってこの占有者も保護さ
れると考えるべきであろう。
抵当権の設定されていない不動産を取得した占有者は公示手続を経ていない
-64 ( 546) -
取得者である。この場合に短期取得時効の成立を認めるということは，つまり，
既に抵当権が設定された不動産を取得した占有者に対してのみ，フランス民法
典2180条が適用されることを意味する。フランス民法典2180条で正権原の公示
が求められたのは，所有者の処分行為を抵当権者に対して認識させるためであっ
た。つまり，フランス民法典2180条の想定する事案は，既に抵当権が設定され
た不動産が第三者に処分される事案であって，自由な不動産を取得した者が公
示手続を怠る間に抵当権が設定された事案ではない。したがって，既に抵当権
が設定された不動産を取得した占有者に対してのみ，フランス民法典2180条が
適用されるといえる。
1 TERRE et SIMLER, Droit civil, Les biens, 6e ed., 2002, n° 465., p 344. 
2 JESTAZ, Prescription et possession, D.1984.Chron 27. 
3 TERRE et SIMLER, op.cit., no 72., pp 81 et s. 
4 PLANIOL et RIPERT, Traite pratique de droit civil frani;ais, 2e ed., 1953, 
t.13., par BECQUE., n° 1336., p 734. 
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三 日本法への示唆
我が国の有力説は，短期取得時効とは法律行為によって不動産を取得した者
を保護する制度であると捉え，その成立要件として正権原を要求する。この有
力説は，正権原を短期取得時効の成立要件とするフランス法や，フランス法学
の影響を受けたボアソナードの見解に着想を得たものである Io そこで，フラ
ンス法の観点から有力説に対して検討を加えることとするO
1 短期取得時効の制度趣旨
有力説のある見解によれば，短期取得時効制度とは無権利者から不動産の所
有権を取得した者を保護する制度であって，短期取得時効は前主の無権利とい
う暇庇しか治癒しないとする。それゆえ，短期取得時効の完成による抵当権の
消滅は，抵当権に特別な消滅時効を定めたものと解するO
しかし，フランスにおいて，短期取得時効は所有権取得効と抵当権消滅効を
有する混合的制度であると捉えられているO すなわち，所有者の追奪や抵当権
から善意の取得（占有）者を保護・解放し，完全かつ自由な所有権を取得せし
める制度である。したがって，短期取得時効の完成による抵当権の消滅を特別
な消滅時効と考えるべきでなL、。
2 短期取得時効の所有権取得効
（一）前主の無権利要件と短期取得時効の制度趣旨
我が国の有力説によれば，占有者が短期取得時効の完成による所有権の取得
を主張する場合，占有者は前主の無権利要件を満たしていなければならなL、。
これはフランス法と同様である。
ただ，有力説の中で，二重譲渡において公示手続を経ていない譲受人に短期取
得時効を認めるかが争われているO 否定説は，二重譲渡の譲受人が前主の無権利
要件を満たさないことを理由に，短期取得時効の成立を否定する。他方，肯定説
は，そのような占有者にも短期取得時効の成立を認めるべきであるとする。
フランス裁判例では，二重譲渡において公示手続を経ていない譲受人にも短
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期取得時効の成立が認められていた。譲受人が公示手続を怠るのを奇貨として，
譲渡人が同一不動産を第三者に二重に売渡し，第三者が売買契約を公示した場
合，第一譲受人は所有権を失い，公示を得た第三者から所有物返還訴権を行使
される。つまり，公示手続を経ていない譲受人は，所有者からの所有物返還訴
権にさらされるという点で，無権利者から不動産を取得した者と同じ地位に立
つO それゆえ，公示手続を経ていない譲受人に短期取得時効の成立を認めても
短期取得時効の制度趣旨に反しなL、。
したがって，二重譲渡の譲受人で公示手続を経ていない占有者が10年以上占
有を継続する場合には，短期取得時効の成立を認めるべきである。
（二）境界紛争事案と短期取得時効
我が国の有力説の多くは，短期取得時効によって保護されるのは所有権を取
得させる権原にしたがって占有を開始した者であって，隣接地の一部で正権原
に含まれない土地を占有している事案（以下では境界紛争事案と称す）では短
期取得時効が成立しないと解する。しかし，一部の学説は，境界紛争事案でも，
短期取得時効の成立を認める。
フランス民法典制定後の学説や裁判例は，短期取得時効の制度趣旨から，境
界紛争事案における短期取得時効の成立を一貫して否定しているO したがって，
境界紛争事案に短期取得時効の成立を認めるべきでない。境界紛争事案は別の
法理によって解決されるべきであろう。
3 短期取得時効と契約法・相続法の関係
（ー）短期取得時効と契約法の関係
①Aの所有する土地をAがBに対して売り渡したが， AB聞の契約が錯誤無
効だった場合，我が国の有力説の中には短期取得時効の成立を認める学説もあ
る。フランスでは，所有者が契約法上の訴権を行使できる場合には，短期取得
時効が成立しなし、。こう解することによって，短期取得時効と契約法の制度間
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競合を回避しているO それゆえAはBに対して無効を請求できるので， Bに短
期取得時効の成立を認めるべきでなL'o 
次に②Aの所有する不動産をBが自分の所有地であると偽ってCに売渡した
が， BC聞の契約が無効または取消可能だった場合が問題になる。有力説のう
ち，ある見解は，占有者が制限能力者や無権代理人から不動産を取得した場合，
短期取得時効の成立を否定するO 他方，ある見解はこの場合でも短期取得時効
が成立すると考える。
フランスでは，②の場合も， AがCに対して無効を主張できるか否かによっ
て短期取得時効の成否が判断されるO つまり，所有者が無効訴権を行使できる
ならば，短期取得時効は成立しなし 1。それゆえ， BC聞の契約が無権代理によっ
て無効な場合， AはCに対してBC聞の契約が無効であることを主張できるの
で， Cに短期取得時効は成立しなL、。しかし， Bが制限能力者であった場合，
AはBC聞の契約を取り消せないので， Cに短期取得時効が成立すると解すべ
きである。
また，③Aの所有する不動産がAの生前にBへと贈与されたが，その贈与が
自由分を越えてなされたものであった場合において，受贈者Bに短期取得時効
が成立するという見解もある。フランスでは，③の場合も， CがBに対して遺
留分減殺請求権を行使できるか否かによって短期取得時効の成否は判断される。
それゆえ， CはBに対して遺留分減殺訴権を行使できるので，短期取得時効は
成立しないと解すべきである。
4 短期取得時効の抵当権消滅効
有力説のうちある見解は，占有者が短期取得時効の成立による抵当権の消滅
を主張する場合でも，前主の無権利要件が満たされねばならないとする。他方，
抵当権の消滅を主張する場合には，前主の無権利要件を不要とする見解もあるO
フランスにおいて，短期取得時効は，所有者の追奪や抵当権から善意の取得
（占有）者を保護・解放し，完全かっ自由な所有権を取得せしめる制度である。
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抵当権者は，抵当権の設定された不動産を無権利者から取得した者のみならず，
所有者から取得した者に対しても抵当訴権を行使できる。それゆえ，占有者が
短期取得時効の成立による抵当権の消滅を主張する場合，所有者からの取得者
であっても短期取得時効が成立すると解すべきである。
次に，抵当権を消滅させる短期取得時効の起算点が問題になる。有力説のう
ちある見解は，占有者によって正権原が公示された時点を抵当権を消滅させる
短期取得時効の起算点とするらこの見解は，フランス民法典2180条に依拠す
るものである。しかし，フランス民法典制定後の学説によって，フランス民法
典2180条の規定は抵当権者保護の規定として現実に機能していないと指摘され
ているO それゆえ，抵当権を消滅させる短期取得時効の起算点は，別の観点か
ら定められねばならなし、。フランスの破致院は，ローマ法諺「発生せざる訴権
に時効は成立せず」がフランス民法典2257条の根拠であると考え，フランス民
法典2257条が抵当権を消滅させる短期取得時効に対しても適用され，短期取得
時効の起算点が被担保債権の弁済期になるとしている。したがって，抵当権を
消滅させる短期取得時効の起算点は被担保債権の弁済期と解すべきである 30
l 藤原弘道はフランス法から（藤原弘道『時効と占有」（昭和 60年），特に 6
0頁以下），革野元己はボアソナードによる民法草案から（草野元己『取得時効
の研究』（平成 8年）特に 83頁以下）着想を得ている。
2 中：野元己「抵当権と時効」『玉岡弘毅先坐古稀記念論文集 現代民法学の諸
問題』（平成 10年） 7 0頁
3 わが悶の民法 16 6条 2項によれば，抵当権を消滅させる短期取得時効は占
有の開始時から起算される。抵当権者は， 1 6 6条 2項但書によって占有者の
承認を求めるしかない。但書が認める請求権はフランス法における抵当権確認
訴権と同じである。この民法 16 6条は，ボアソナードによる民法草案のうち
1 4 6 1条と 14 6 4条を元に作成された規定である。 14 6 1条は，期限ま
たは条件の付された権利の時効の起算点が期限または条件の成就の時点とする
こと， 1 6 4 6条は条件付きの不動産を取得した第三者に対して 14 6 1条が
適用されないこと，ならびにその不動産の所有者は時効を中断するための確認
訴権を有することを規定している。これらは，抵当権に関する規定（ 1 3 0 9 
条以下）と同じことを定めた規定である（BOISSONADE, Projet de code civil 
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pour le l’Empire du japon, accompagne d’un commentaire , Nouvelle ed., t. 
4., 1891, n° 319., p 944.）。
この 14 6 1条はローランの見解と同じ立場をとる。ローランによれば，フ
ランス民法典 22 5 7条は債権にしか適用されず，抵当権を消滅させる矩期取
得時効の起算点は占有者の占有開始時である（LAURENT,Principes de droit 
civil frana<;is, 1878, t. 32., nos 28 et s., pp 35 et s.）。しかし，この見解は 19 
世紀のものであって，現代の学説ではフランス民法典 22 5 7条が抵当権に対
しても適用されることが明らかにされている。また，フランス裁判例上では，
抵当権確認訴権ではなく，フランス民法典 22 5 7条の適用が認められている。
したがって，抵当権を消滅させる短期取得時効についても，起算点は被担保
債権の弁済期と解すべきであろう。
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四おわりに
本稿は，フランスにおける短期取得時効制度につき言及するにとどまる。も
う一つの取得時効制度である長期取得時効制度について言及できなかった。こ
の検討は今後の課題とさせていただきたい。
また，短期取得時効では保護されない境界紛争事例が，フランス法上どのよ
うに解決されているのかを明らかにできなかった。
そこで，最後に，境界紛争事例に対するフランス法の議論状況を一瞥して，
今後の展望を示すことにしたし、。フランスでは，境界紛争事例は，「他人の土
地に対する侵害（empietementsur le terrain d’autrui）」の問題としてとら
えられている l。破段院は，境界を誤って隣地の一部を占有した者が善意であっ
たとしても，所有権の不可侵性を定めたフランス民法典545条 2に基づいて，
占有された土地の所有者は占有者を排除できると判示した（21nov 1969, D 
1970. 426. note LINDON-RTD civ 1970. 591 obs BREDIN.) 3 o しカ瓦し，
控訴院のなかには，他人の土地に対する侵害に基づく壁の収去請求が否定した
ものもある（Grenoble30 juin 1998, D 2000. 472 note Lebreton.) 4 o 
占有者が隣地の一部を占有していることにつき善意であり，かっ占有者の侵
害がわずかな面積にとどまる場合，多くの学説は占有者の保護を認める。ただ，
その法的構成は多様であり，未だ一致をみない 50 しかし，マロリ一二エネス
の見解に着目すべきであろう。彼らは，「他人の土地に対する侵害」はスイス
法の観点から解決すべきであるとする 60 つまり，隣地の一部であることにつ
き善意で占有する者は， しかるべき代価の支払いによって，隣地の一部の所有
権または隣地の一部の地役権を取得する 70 隣地の一部の所有権または隣地の
一部の地役権の取得は様々な要素を考慮した上で行われるので，スイス法は
「他人の土地に対する侵害」事例で柔軟な解決を可能にする。しかし，スイス
法における「他人の土地に対する侵害」に対する検討は，フランスでも端緒に
ついたばかりであり，未だ不明な点が多い， したがって，この点の検討は今後
の課題とさせていただきたL'o 
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1 RAYNAL, L’empietement materiel sur le terrain d’atrui en droit prive, 
JCP. 1976. I. 2800; CAPITANT, TERRE et LEQUETTE, Les grands arrets 
de la jurisprudence civile, lle ed., 2000, 64-65. 
2 フランス民法典 54 5条「L、かなる者に対しても，公益を事由として，かつ，
その者が正当かつ事前の補償を受ける場合でなければ，その所有権を譲渡する
ことを強制することができない。」
3 事案の詳細は不明であるが，甲が設置した壁が乙の所有する隣接地の一部を
侵害していたようである。破段院は，このような事案ではフランス民法典 55 
5条は適用されず，フランス民法典 54 5条によって乙は甲を排除できるとし
た。
フランス民法典 55 5条 l項， 4項は，次のような規定である。
フランス民法典 55 5条
「① 植裁，建築および工作物が第三者によって，かっ，その者に属する材料
を持って行われたときは土地の所有者は，第 4項の規定を留保して，あるいは
それらの所有権を保存し，あるいはその第三者にそれらを取り去ることを義務
づける権利を有する。」
「④ 排除された第三者によって植裁，建築および工作が行われ，かっ，その
者に対してその善意を理由として果実の返還が命じられなかった場合には，所
有者は等が工作物，建築物および植裁物の収去を要求することができない。但
し，所有者は，前項に掲げられる金額の一方または他方をその第三者に償還す
る選択権を有する。」
仮に，本件でフランス民法典 55 5条が適用されたとすると，乙は甲に対し
て壁の収去を求めることができない。それゆえ，この判決によって，フランス
民法典 55 5条は他人の土地の全部を占有している場合にのみ適用されること
となった（LINDON,D 1970. 427.ブルダンは，誤って数センチしか他人の土
地を侵害しなかった場合にまで，この結論を貫くことは不都合であると解する
(BREDIN, RTD civ 1970. 592.）。
この判例は，その後も維持されている。 19 8 4年の破殴院判決は，侵害さ
れた部分の土地の価値がとるに足らないものであったとしても， 5 4 5条によ
って構築物を排除できるとした（Civ 3 e 29 fev 1984, Bull.civ., III, n°57.）。
また， 54 5条に基づく収去請求は権利濫用に当たらない（Civ3e 7 nov 1990, 
Gaz. Pal., 1991. I. Pan. 42.）。
しかし，この判例を過大評価すべきではない。実際，この判決を得た所有者
は，構築物の取り壊しに障踏し，むしろ，境界を越えて構築物を設置した者に
対して不動産の一部を売り渡すべく交渉するといわれる。（CARBONNIER, 
Droit civil, t.3., 18eed., 1998., n° 143., pp 232 et s; CAPITANT, TERRE et 
LEQUETTE, op.cit., 64-65. p 337.) 
他方，ベルギーの破段院は，甲の設置した壁が乙の所有する隣接地を 6メー
トルにわたって約 20センチ侵害し，設置から 20年後に乙が甲に対して壁の
収去を請求した事案で，乙の収去請求は権利濫用であるとしている（Cour de 
cass. belge, 10 sept 1971, RTD civ 1975. 833, n° 12 obs VIEUJEAN.) 
4 これは次のような事件である。甲が隣地との境界に土留め壁（mur de 
sou tenement）を設置したが，この壁の先端部分が乙の有する隣地に 5から 1
9センチはみ出していた。乙はこの壁の収去を請求したが，グルノーブル控訴
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院は本件の他人の土地に対する侵害は不動産の上空に関するものでしかなく，
些細な侵害であることを理1tに，乙の収去請求は権利の濫用に当たるとして当
該請求を棄却した。
テレ＝シムレールは，境界紛争事例においても，フランス民法典 55 5条が
適用されるべきであるとする（TERREet SIMLER, Droit civil, Les biens, 6e 
ed., 2002, n° 262., pp 209 et s.）。コルニュは，権利濫用の法理を用いるべきで
あるとする（CORNU, Droit civil, Introdurt.ion, Les personnes, Les biens, 
lOe ed., 2001, n° 1414., pp 568 et s.）。
G MALAURIE et AYNES, Cours de droit civil, t.4., vol 2, 11eed., 2001., n° 
449., p 130. 
7スイス民法 67 4条 3項「侵害された所有者が，侵害を認識した後，適当な
期間内に（entemps utile），侵害者に対して権利を主張しなかった場合，建築
物やその他の工作物の所有者は，その者が善意でかつ状況が不動産所有権また
は地役権の付与を許すならば，代価（une indemnite equitable）の支払いと引
き替えに，不動産の所有権または地役権（surface）が侵害者に対して与えられ
る。」
本条でいう「状況」として，侵害除去の容易さ，侵害期間，侵害によって不
動産が蒙る価値の低下と建築物の有用件．等が考慮される。地面に対する侵害で，
所有権を侵害している建物の崩落が予見できない場合等には侵害者に所有権が
与えられる。他方，不動産の空中を侵害する場合には地役権が与えられる。こ
の代価は裁判官によって決定される（STEINAUER,Les droits 凶els,3e ed., 
2002., t.2., nos 1651 et s., pp 112 et s.）。）
＜追記＞ 関西フランス法研究会，九州大学民事法研究会，末川民事法研究会
にて本稿の要旨を報告させていただく機会を得ることができ，様々な御指摘や
御批判を賜った。しかしながら，それらの全てを木稿に反映できなかった。こ
こに，お礼かたがたお詫び申し上げる。
拙稿「矩期取得時効について一フランス学説・判例の検討一（ 1 ）」富大経済論
集 49巻 l号 正誤・補正表
頁 行 ョ.：、 正
7 5頁 上 2-3行 抵当不動産について所有権 トル
の取得時効が完成した場合
の抵当権者の帰趨に関する
規定が 39 7条であって，
同頁 下 8行 いとする。 いとする
7 7頁 上 10行 （平成 8年） トル
8 1頁 上 9行 前主が所有者であったとし 抵当権等を有する者は所有
ても，（以下に右の文章が入 者からの取得者に対しても
る） 迫及できるから，
同頁 下 10行 無権利の場面を想定してお 事it権利者であった場面を想
り，第二譲受人から 定しており，二重譲渡の譲
受人が
同頁 下 8行 所有者からの トル
8 4頁 上 7行 登記 公不
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同頁 上 8行 未登記の 公示を欠く
同頁 上 9行 未登記の 公示を欠く
同頁 下 4行 継続する 継続して存ιする
8 5頁 上 5行 成立する。 成立すると考える。
同頁 下 11行 無効 所有権の回復
同頁 下 9行 この見解からすれば，①②と つまり，所有者が無効訴権
もに短期取得時効の成立が を行使できない場合に限っ
認められないはずである。し て，
かし，フランス民法典制定後
の学説は，無効の性質にした
がって，
8 7頁 上 6行 競合する場合 競合する可能性のある場合
同頁 下 11行 登記 企丞
同頁 下 10行 登記 公示
同頁 下 7行 登記 公示
同頁 下 5行 登記 公示
同頁 下 2行 登記 主丞
8 8頁 上 9行 登記 主丞
同頁 下 13行 起算点の変更のみならず トル
8 9頁 上 5行 登記 公示
同頁 下 12行 行使するならば 行使できる場合，
同頁 下 9行 としている善意 としている。つまり，善意
9 4頁 上 5行 時効と契約法・相続法 時効による所有権取得と契
約法・相続法による所台．権
の回復
同頁 上 11行 で所有権を移転させた の
同頁 下 7行 矩期取得時効制度 短期取得時効
9 7頁 上 2行 疑いを 疑いが
9 9頁 上 8行 事件として の
同頁 1 1 行 したが後日， したが，後日，
同頁 1 3行 としても，裁判例は 場合，裁判例は
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